弁護人の取調立会権について(寺田友子教授退任記念号) by 大久保 正人
弁護人の取調立会権について
大 久 保 正 人
目 次
はじめに
1ミ ランダと弁護人の取調立会権
(1)ミランダ判決 とミランダ警告
(2)ミランダと弁護人依頼権
II取 調べの必要性 と適正
(1)取調べの必要性
(2)取調べの適正
(3)小括
おわ りに
キーワー ド ミランダ警告,黙 秘権,弁 護人依頼権
弁護人の取調立会権について97
は じ め に
刑事訴訟法は,犯罪捜査 に際して必要がある場合に,被 疑者を取調べる
ことを認めている。そして,我 が国の刑事司法手続においては,そ の様々
な局面(段 階)に わたって,「取調べ」 を利用 して獲得 された 「自白」の
存在が重要視 されている。「自白」は,被 告人の犯罪事実を立証するため
に使用 されるだけではなく,検察官が 「起訴猶予処分」 を決定する際の前
提条件にもなっていることから,我が国の犯罪捜査においては,そ の証拠
収集方法 として,被 疑者の 「取調べ」に重点が置かれる傾向がある。犯罪
事実の真相は,結 局のところ,被 疑者本人にしか分からない とするならば,
「取調べ」 を利用 して被疑者から事情を聴取することは,実 体的な真実発
見 に適 う能率的 ・効果的な証拠収集方法であるといえる。
しか し,被疑者の取調べは,現 実問題 として,被 疑者の 「自白」 を獲得
することに主眼が置かれていることか ら,取調べを担当する捜査官によっ
ては,被 疑者に対 して有形 ・無形の圧力 を加 えてしまい,そ の結果として,
「虚偽の自白 ・不任意の自白」が誘発されることがある。そ して,そ のこ
ロ　
とが 「誤判」や 「冤罪」の一因になっているとい う指摘 もある。そのよう
な指摘を受け,我 が国においても,犯罪捜査の手法(証 拠収集方法)と し
て,「取調べ」を規制 し,「取調べ」の役割 を限定する方向性が模索 されて
いる。そして,取 調べ を 「規制」 し,取調べの役割を 「限定」する効果が
最も大 きい方法の一つと考えられているのが,取 調べ に弁護人の立会を認
めること,す なわち,「弁護人の取調立会権」の法制度化である。
もっとも,我が国の現行法制度や捜査 ・裁判実務を前提にするのであれ
ば,被 疑者 を起訴 し,被告人の犯罪事実を立証するためには,「取調べ」
を利用 した 「自白」 の獲得 という証拠収集方法に頼 らざるを得ないの も
く　ラ
「現実」である。 したがって,捜査の適正化 に向けた施策として,取 調べ
を 「規制」 し,取調べの役割を 「限定」するのであれば,そ れと同時に,
「自白」に頼らなくても,被疑者を起訴 し,被告人の犯罪事実を立証 しう
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る 「新 しい証拠収集方法」の導入を検討 しなければならない。取調べに代
わる 「新 しい証拠収集方法」 としては,司法取引,刑 事免責,潜 入捜査,
盗聴等,様 々なものが挙 げられるが,そ の中で も導入に向けた議論が活発
なのは,ア メリカ合衆国において広 く利用 されている 「司法取引(答 弁取
り 　
引)」である。そ して,司 法取引を行 う際には,「弁護人の援助 と助言」が
前提条件 とされるところ,そ れが 「取調べ」の場を借 りて(取 調べの過程
において)行 われることが多いという 「現実」に鑑みるならば,こ の文脈
においても,「弁護人の取調立会権」の法制度化が課題 となる。
本稿 においては,我 が国の刑事司法手続において,「取調べ」 という証
拠収集方法が果たしている役割 ・機能 と,その危険性 を確認 した上で,そ
の適正を図る方法について考察する。そして,刑 事司法制度改革の一環 と
して,「弁護人の取調立会権」 を法制度化する意義や,そ の根拠について
検討する。
1ミ ランダと弁護人の取調立会権
先進諸国の刑事司法手続をみてみると,取調べに 「弁護人の立会」を認
めている国がある。例 えば,ア メリカ合衆国においては,被 疑者の逮捕後,
取調べを行 うことが許されているが,そ のような 「身体拘束下の取調べ」
の対象 とされる被疑者 は,ミ ランダ ・ルール(ミ ランダ事件判決において
アメリカ合衆国最高裁が示 した基準)に 基づいて,「弁護人の立会」 を受
けることを保障されている(弁護人の取調立会権)。
弁護人が 「取調べ」 に立会 うことによって,① 被疑者の供述の信用性が
高まる,② 法執行官が強制的な取調べを行 う可能性が減る(た とえ不適切
な取調べが行われた場合であっても,そ れを弁護人が主張することがで き
る),③被疑者が自由で正確な供述 をしたことと,そ の供述がそのまま公
く　ラ
判に提出されたことが保証される,等 の効果が期待 されている。
ここでは,「ミランダ判決」 と 「ミランダ警告」の内容を概観すること
を通 して,「弁護人の取調立会権」の背景 にある理念 を明 らかにし,我が
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国において 「弁護人の取調立会権」を法制度化する際に若干の示唆を得る
ことを試みる。
(1)ミランダ判決 とミランダ警告
くら　
Mirandav.Arizona事件(1966年)において,合 衆国最高裁は,法 執行
官が,被 疑者に対 して 「権利」の告知を行わない限り(あ るいは,そ の権
利の 「知悉的 ・有意的 ・任意的」 な放棄 を得 ない限り),「身体拘束下の取
調べ」の間に被疑者から獲得 された自白が,公 判において証拠 として許容
されない旨を述べている。
1ミ ランダ判決
ミランダ判決において,合 衆国最高裁は,強 制的な性質を有する 「身体
く　　
拘束下の取調べ」から,被 疑者の 「自己負罪拒否特権(黙 秘権)」を保障
するためには,所 定の 「手続的な保護」 を設 けることが必要不可欠である
旨を述べている。その理由は,次 の通 りである。
第1に,「身体拘束下の取調べ」は,修 正第5条 が規定する 「自己負罪
拒否特権(黙 秘権)」を脅かす。合衆国最高裁は,「暴行」を使用 した取調
べ と同様に,心理的側面に重点 を置いた取調べの手法 についても,個人の
尊厳を傷つける 「脅迫」 にあたる場合があることを指摘 し,身体拘束下の
取調べが有する 「独特の雰囲気(捜 査機関の支配下 にあるという重圧)」
と 「それが被疑者の心理 に及ぼす影響」 に懸念 を表明 している。そ して,
「身体拘束下の取調べ」が有する強制的な性質を払拭するためには,司 法
くの
的に 「手続的な保護」 を創造 してい くことが必要であると考えている。
第2に,取 調べに使用 される手法の問題である。合衆国最高裁は,警 察
によって執 り行われている 「取調べ」の手法が,被 疑者の 「黙秘する意思」
を覆すことに作用する危険性を指摘 している。そのような取調べの手法 と
しては,被 疑者を隔離 された慣れない状況 に置 く,有罪の確信があるかの
ような雰囲気を醸 し出す,執 拗に取調べる,お決まりの 「マット&ジェフ」
(1人の捜査官が友好的に,他 の捜査官が敵対的に演 じる)を使用する,
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被疑者を犯人と同定すべ く不正なラインナップにかける,黙 っているのは
何かを隠している証拠だと決め付ける,弁護士費用を浮か して被疑者自身
く　ラ
で対応することを勧める,等 が挙げ られている。
第3に,デ ュー ・プロセス条項の下においては 「任意」とされる場合で
あっても,修正第5条 の下においては 「強制」にあたる場合があるとい う
点である。例えば,「威圧的な取調べ」によって自白を獲得 した場合であっ
て も,デ ュー ・プロセス条項の下においては,「任意の自白」 とされる可
能性が残る。 しか し,合衆国最高裁は,取調べという証拠収集方法その も
のが,潜 在的に 「強制」の危険性 を孕むものであることを指摘 している。
身体拘束下で取調べ を受けるという 「事実」 は,被疑者の 「個人の自由」
に重大な影響を及ぼすのと同時に,あ る意味 において,被 疑者の 「弱み」
に付け込むとい う側面 を有することか ら,外部との接触が絶たれた状況下
での 「取調べ」は,修正第5条 が規定する 「自己負罪拒否特権(黙 秘権)」
の保障 と真 っ向か ら対立する。そこで,合 衆国最高裁は,こ のような取調
べの 「強制的な性質」 を払拭する 「手続的な保護」が与えられない限 り,
真 に被疑者の 「自由な選択」に基づ く自白というものはあ り得ないと述べ
ている。そ して,こ のような観点を踏まえて,合 衆国最高裁は,所 定の
「警告」な しに 「身体拘束下の取調べ」の間に獲得 された自白は,自 己負
罪の強要にあた り,必然的に許容 されないという 「明白な基準」 を確立 し
　　
ている。
第4に,「身体拘束下の取調べ」 に対 して,修 正第5条 の 「自己負罪拒
否特権(黙 秘権)」が適用 されるという点である。修正第5条 の 「自己負
罪拒否特権(黙 秘権)」の背景 にあるの は,政 府 が市民に対 して,常 に
「高潔かつ誠実」でなければならない という理念である。合衆国最高裁は,
このような理念を 「実現」するためには,公 判段階だけではなく,「身体
拘束下の取調べ」においても,被 疑者の 「自己負罪拒否特権(黙 秘権)」
くゆ
が保障 される必要がある旨を述べている。
このように,「身体拘束下の取調べ」が有する心理的な圧迫 を一掃 し,
弁護人の取調立会権について101
「自己負罪拒否特権(黙 秘権)」を実質的に保障することを目的 として,
合衆国最高裁は,法執行官が所定の 「保護手続」に従 うことを義務付 けて
お り,それは,法執行官が,「身体拘束下の取調べ」 を執 り行うのに先立っ
て,被 疑者に対 して,① 「黙秘権」 と,② 「弁護人依頼権」(取調べ に弁
護人の立会を受ける権利)を 「告知」することを要求している。したがっ
て,検 察官が,所 定の 「保護手続」 に準拠 したことを証明 しない限 り,
「身体拘束下の取調べ」の問に獲得された被疑者の供述は,公判において
ロの
証拠 とすることが許容 されない。
2ミ ランダ警告
ミランダ判決において,合 衆国最高裁は,修 正第5条 が規定する 「自己
負罪拒否特権(黙 秘権)」を実質的に保障することを目的 として,所 定の
く　　
「保護手続」 を確立 した。い わゆる 「ミラ ンダ警告(MirandaWarnings)」
であ る。
ミラ ンダ ・ル ール による と,法 執行官 は,身 体拘束 下の被疑者 を取調べ
るのに先立 って(通 常,被 疑者 の逮捕 に際 して),次 の4点 を告知 しなれ
く　ヨラ
ば な ら な い 。
① あなたには黙秘権があります。
② あなたが供述 したことは,あ なたに不利な証拠 として使用 される可
能性があ ります。
③ あなたには弁護人に相談する権利があ り,取調べ に際 して,弁 護人
の立会を受ける権利があ ります。
④ あなたが弁護人を依頼する資力を有 しない場合,取 調べに先立って,
弁護人が公選されます。
ミランダ ・ルールは,法 執行官が被疑者に対 して,「黙秘権」の存在 と,
供述 したことが全て,法 廷で 「不利益に使用 される」可能性がある旨を告
知するだけではなく,「弁護人依頼権」の存在 と,取調べの問,「弁護人の
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立会を受ける権利」がある旨を告知することを要求 している。また,被 疑
者が弁護人を依頼する資力を有 しない場合は,弁 護人が公選される旨を告
知しなければならないとしている。この点,「黙秘権」 と 「弁護人依頼権」
に関する告知は,法執行官が 「身体拘束下の取調べ」 を執 り行 う 「前提条
件」であるのに対 して,「弁護人の公選」 に関する告知 は,被 疑者が弁護
人を依頼する資力に 「何 らかの疑いがある場合」に行わなければならない
くゆ
もの とされている。
ミランダ警告は,権利の存在 を 「告知」することを通して,被 疑者によ
る知悉的な権利の援用 を可能にしている。 また,ミ ランダ警告は,被 疑者
が権利を援用 した場合,そ れを法執行官が尊重する備えがあることを明 ら
かにしている。さらに,ミ ランダ警告は,被 疑者に対 して,被 疑者の利益
のために行動する者が 「1人ではない」 ことを意識 させる効果を有 してい
(15)
る 。
ミランダ判決において,合 衆国最高裁は,被 疑者の供述の 「任意性」だ
けを基準 として,当 該供述の 「許容性」 を判断することから離れた。 ミラ
ンダ ・ルールの下において,裁 判所は,次 の3つ の視点から,当 該証拠の
く　　　
許容性を判断することになる。
① ミランダ警告が与えられたかどうか。すなわち,供 述が任意に提供
されたとして も,ミ ランダ警告が必要な状況(身 体拘束下の取調べ)に お
いて,ミ ランダ警告が与えられていなかったのであれば,当 該供述は公判
において許容されない。
② ミランダ警告が与えられたとして,権利放棄があったかどうか。す
なわち,ミ ランダ警告が与えられていた場合であっても,被疑者がその権
利 を放棄 したことを政府が立証できないのであれば,当 該供述は公判にお
いて許容 されない。
③ 権利放棄が,知 悉的 ・有意的 ・任意的に行われたかどうか。すなわ
ち,ミ ランダ警告が与 えられ,そ の権利放棄が行われた場合であって も,
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その権利放棄が,知 悉的 ・有意的 ・任意的に行 われなかったのであれば,
当該供述は公判において許容 されない。
ミランダ ・ルールの重要性は,被 疑者の供述を許容する基準を,容 易に
適用することが可能な 「明確 な基準」 に変更 した点にある。当該供述の
「任意性」 を,事例 ごとに,長 い時間をかけて判断していた従来の規準 と
は異なり,ミ ランダ ・ルールの下における裁判所は,上 記の3点 を確認す
るだけでよくなった。すなわち,3点 全てがクリアになるのであれば,当
該証拠は許容されるのに対 して,そ の1点 でもクリアできないのであれば,
当該証拠は許容されない。もちろん,「不任意の自白」は許容 されないが,
それは,裁 判所が判断すべ き最優先の課題ではなくなった。なぜなら,当
該供述の 「任意性」は,上 記の3点 をクリアすることによって 「推定」さ
ロフラ
れるか らである。 したがって,裁 判所は,当 該供述が 「真に任意のものか
どうか」について,具体的な事実を調査する必要はない。
く　　
合衆国最高裁は,後 に,ミ ランダ ・ルールを次の如 く要約 している。 ミ
ランダ ・ルールは,被 疑者に権利 の存在 を 「警告」することを通 して,
「身体拘束下の取調べ」 によって獲得された 「自白」が,公 判において許
容されるための条件を整備 した。法執行官が,身 体拘束下の取調べに先立っ
て,所 定の 「警告」 を与えず,あ るいは,そ の 「権利放棄」を得なかった
のであれば,獲 得 されたあ らゆる供述は,排 除されることになるであろう。
反対に,所 定の 「警告」 を与え,あ るいは,そ の 「権利放棄」を得たので
あれば,そ れは事実上,供 述が許容されることを意味するであろう。
(2)ミランダと弁護人依頼権
アメリカ合衆 国憲法修正第6条 は,刑 事被告人に対 して,「弁護人の援
助 を受ける権利(弁 護人依頼権)」を保障している。それ とは別に,身 体
拘束下の取調べを受 ける被疑者 に対 しては,ミ ランダ ・ルールによって
「弁護人依頼権」が保障 され,そ のような取調べに際 しては,「弁護人の
立会を受ける権利」が保障される。すなわち,身 体拘束下の取調べ を受け
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る被疑者が 「弁護人の立会を受ける権利」 を有することを 「警告」するミ
ランダ ・ルールは,そ の効果 として,「身体拘束下の取調べ」の状況 に適
用される(修 正第6条 が規定する 「弁護人依頼権」 とは異 なる),修正第
くユの
5条独 自の 「弁護人依頼権」を生み出す ことになった。それでは,修 正第
6条の 「弁護人依頼権」 と修正第5条 の 「弁護人依頼権」(ミランダ ・ルー
ルに基づ く 「弁護人依頼権」:以下,ミ ランダの 「弁護人依頼権」 と記す)
は,ど のような関係性 を有 し,どのような差異が認められるのであろうか。
この点について,合 衆国最高裁は,一 方の権利が他方の権利 よりも 「上
位 にある」 とか 「優れている」 ことはない(同 じく 「弁護人依頼権」を保
障するという側面において優劣はない)旨 を述べ,時 として,2つ の権利
く　の
に関する議論を同化 させる傾向がある。その一方で,2つ の権利の間には,
い くつかの明確な差異が存在 している。い くらかの状況において,修 正第
6条の 「弁護人依頼権」が適用 されない場合 に,ミ ランダの 「弁護人依頼
権」が適用 され,い くらかの状況において,ミ ランダの 「弁護人依頼権」
く　の
が適用 されない場合 に,修正第6条 の 「弁護人依頼権」が適用 される。
1修 正第5条 と修正第6条 の関係
ミランダの 「弁護人依頼権」と,修正第6条が保障する 「弁護人依頼権」
は,ど のような関係性 を有 し,どのような差異が認められるのであろうか。
修正第6条 は,「全ての刑事訴追手続において,被 告人は,そ の弁護の
ために,弁 護人の援助 を受ける権利 を有する」と規定 している。この権利
は,修 正第14条の 「適正手続条項」を通 して,州 の手続にも適用 されてい
る。
修正第6条 の 「弁護人依頼権」は,政 府の法執行官が,弁 護人の存在な
しに(あ るいは,弁 護人依頼権の放棄な しに),被告人か ら犯罪に関連す
る供述を 「意図的に引き出す」 ことを禁止 している。当該供述が強制的な
手段を使用 して獲得 されたものであろうとなかろうと,それが修正第6条
の 「弁護人依頼権」 を侵害 して獲得されたものであるならば,公判 におい
て証拠 とすることが許容されない。但 し,修正第6条 の 「弁護人依頼権」
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は,正 式訴追手続(当 事者対抗主義的刑事司法手続:例 えば,予備審問,
罪状認否,起 訴状による起訴等)が 開始 されてか ら付与される。
それに対 して,修 正第5条 は,「何人 も刑事手続において,自 己に不利
な供述を強要されない」 と規定 し,「自己負罪拒否特権(黙 秘権)」を保障
しているが,そ の文言を見 る限り,「弁護人依頼権」 を明示的に保障する
ものではない。 しかし,正式訴追手続(当 事者対抗主義的刑事司法手続)
が開始される前においても 「黙秘権」が保障される旨を述べたミランダ判
決(ミ ランダ ・ルール)に 基づいて,正 式訴追手続が開始される前であっ
て も,被疑者が 「身体拘束下の取調べ」の対象 とされる場合には,「ミラ
ンダの弁護人依頼権」と評される 「弁護人依頼権」が付与されることになっ
く　　
た。
このように,同 じく 「弁護人依頼権」 を保障する修正第5条 と修正第6
条ではあるが,そ の保護法益にまで遡ってみてみると,異 なった様相を呈
することになる。 まず,ミ ランダの 「弁護人依頼権」は,も っぱら被疑者
く　の
の 「自己負罪拒否特権(黙 秘権)」を保護することを目的 としている。す
なわち,ミ ランダの 「弁護人依頼権」は,「身体拘束下の取調べ」 とい う
状況(捜 査機関の支配下という強制的な雰囲気)に おいて,被 疑者の 「自
己負罪拒否特権(黙 秘権)」を保護するために付与される手続上の保障で
ある。
それに対 して,修 正第6条 の 「弁護人依頼権」は,「自己負罪拒否特権
(黙秘権)」とは無関係である。それは,当 事者対抗主義的刑事司法手続
に直面する被告人に 「弁護人の援助を受ける権利」を付与することを通 し
て,当事者たる地位を担保するものである。修正第6条 の 「弁護人依頼権」
は,正 式訴追手続(当 事者対抗主義的刑事司法手続)が 開始された後,被
告人が政府の法執行官 による 「意図的な引 き出 し」の対象とされる場合,
く　ラ
必然的に適用されることか ら,正式訴追 されている被告人は,修 正第6条
の 「弁護人依頼権」 を改めて 「援用」する必要はない(例 えば,政 府の法
執行官であることを被告人が認識 していなかったことから,そ の権利 を援
く　の
用する可能性がなかった場合であって も適用 される)。
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ミラ ンダの 「弁護 人依 頼権」 と修正第6条 の 「弁護 人依頼権」 の差異 を
く　
整理するのであれば,次 の通 りである。
① 修正第6条 の 「弁護人依頼権」は,正 式訴追手続(当 事者対抗主義
的刑事司法手続)が 開始された被告人に付与 されるのに対 して,ミ ランダ
の 「弁護人依頼権」は,被 疑者が 「身体拘束下の取調べ」という状況に置
かれるのであれば,よ り早い段階か ら付与 される可能性がある。
② ミランダの 「弁護人依頼権」は,被疑者が 「身体拘束下の取調べ」
を受ける限 りにおいて付与されるのに対 して,修 正第6条 の 「弁護人依頼
権」には,そ のような制限がない。 したがって,修 正第6条 の 「弁護人依
頼権」は,ミ ランダの 「弁護人依頼権」が付与されない状況下において も
付与される可能性がある。
③ 修正第6条 の 「弁護人依頼権」は,正 式訴追手続(当 事者対抗主義
的刑事司法手続)が 開始された犯罪に関して付与されるのに対 して,ミ ラ
ンダの 「弁護人依頼権」は,「身体拘束下の取調べ」 を受ける限 りにおい
て,あ らゆる犯罪に適用される。したがって,ミ ランダの 「弁護人依頼権」
は,修 正第6条 の 「弁護人依頼権」よりも多 くの場面で適用される可能性
が高い。
④ ミランダの 「弁護人依頼権」は,被疑者が 「身体拘束下の取調べ」
を受ける状況を保護 しているのに対 して,修 正第6条 の 「弁護人依頼権」
は,法 執行官が犯罪 に関連する供述を 「意図的に引 き出すこと」 を禁止 し
ている。 ミランダにいう 「身体拘束下の取調べ」は,被 疑者が置かれてい
る状況に焦点を当てるものであ り,法執行官の怠慢(警 告を与えなかった
こと)が違法性を認定する際の基礎 となる客観的な基準である。それに対
して,修 正第6条 にいう 「意図的な引 き出し」は,法 執行官の意図の方に
焦点を当てるものであり,違法性の認定に際 しては,「意図的な違法行為」
の存在が要求されている。
⑤ 修正第6条 の 「弁護人依頼権」は,潜 入捜査やおとり捜査に従事す
る秘密捜査官による 「意図的な引き出 し」 にも適用 されるのに対 して,そ
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の ような状 況下 において,ミ ラ ンダの 「弁護 人依頼権」 は付与 され ない。
このように,ミ ランダの 「弁護人依頼権」 と修正第6条 の 「弁護人依頼
権」は,そ の究極の目的を異にしてお り,別個に取 り扱 うことが必要であ
る。それらは,異 なった時期に,異 なった状況下で,異 なった理由に基づ
いて付与 されている。
2ミ ランダの弁護人依頼権(弁 護人の取調立会権)の 根拠
同じく 「弁護人依頼権」の問題 として,総 合的 ・包括的に論 じられる傾
向があるが,実 際のところ,ミ ランダの 「弁護人依頼権(弁 護人の取調立
会権)」は,修 正第6条 の 「弁護人依頼権」ではなく,修正第5条 の 「自
己負罪拒否特権(黙 秘権)」を基礎 としている。 ミランダ警告のうち,①
「あなたには黙秘権があ ります」 と,② 「あなたが供述したことは,あ な
たに不利な証拠 として使用される可能性があ ります」は,被 疑者が 「自己
負罪拒否特権」を有する旨を告知するものであ り,ミ ランダ警告のうち,
③ 「あなたには弁護人に相談する権利があ り,取調べ に際 して,弁 護人の
立ち合いを受ける権利があ ります」 と,④ 「あなたに弁護人を依頼する資
力を有 しない場合は,取 調べに先立って,弁 護人が公選されます」は,被
疑者が 「弁護人依頼権」 を有する旨を告知するものであるが,そ の背景に
ある理念は,所 定の 「保護手続」 を履践することを通 して,自 己負罪の強
要か ら被疑者を保護 しようとするものである。すなわち,ミ ランダ ・ルー
ルの主たる目的は,被 疑者の 「自己負罪拒否特権(黙 秘権)」を実質的に
保障するために,取調べ に 「弁護人の立会 を受ける権利」を付与する点に
ある。
捜査実務の日常 となっている 「ミランダ ・ルール(ミ ランダ警告)」で
はあるが,「弁護人依頼権」の保障とい う側面から見るのであれば,そ れ
はケーキの一切れに過 ぎないともいえる(修 正第6条 の 「弁護人依頼権」
という大円の中に,ミ ランダの 「弁護人依頼権」 という小 円が位置 してい
く　の
る)。したがって,た とえ適切 に 「ミランダ警告」が与 えられた(す なわ
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ち,ミ ランダの 「弁護人依頼権」の侵害はない)場 合であっても,そ こに
修正第6条 の 「弁護人依頼権」の侵害が認められるのであれば,当 該供述
は公判において許容 されない。例 えば,ミ ランダ警告 を与えられた被疑者
が,「弁護 人の立会」 を受 けずに自発的 に供述 した場合,修 正第5条 の
「自己負罪拒否特権(黙 秘権)」との関係においては,当 該供述が 「許容」
されるとして も,取調べ を行った時期が 「正式訴追開始後」であるならば,
同 じ供述が,修 正第6条 の 「弁護人依頼権」 との関係 においては 「排除」
される可能性を否定できない。その意味において,修 正第5条 の 「自己負
罪拒否特権(黙 秘権)」と修正6条 の 「弁護人依頼権」 は,相 互に密接に
関連(部 分的に重複)し てお り,現場で実務 に従事する法執行官にとって,
取 り扱いの難 しい問題 となっている。
このように,同 じく 「弁護人依頼権」 を取 り扱 うものであっても,そ の
い くらかは,ミ ランダ警告を与えたか どうか(あ るいは,そ の権利放棄を
得たかどうか)を 問題 とする修正第5条 の 「自己負罪拒否特権(黙 秘権)」
の事例であ り,他のい くつかは,正 式訴追手続が開始 されているかどうか
を問題 とする修正第6条 の 「弁護人依頼権」の事例である。 したがって,
当該供述が証拠 として許容されるためには,法 執行官が 「ミランダ警告」
を与えることに加えて,そ の時点において,正 式訴追手続が開始 されてい
く　　ラ
るか どうかを確認 しなければならない状況 も存在するであろう。
II取 調べの必要性 と適正
刑事訴訟法第198条1項は,「犯罪の捜査 をするについて必要があるとき
は,被 疑者の出頭を求め,こ れを取 り調べることができる」 と規定 し,同
項但書は,「被疑者は,逮 捕又 は勾留 されている場合 を除いては,出 頭を
拒み,又 は出頭後,何 時で も退去することができる」 と規定 している。ま
た,刑 事訴訟法第198条2項は,「前項の取調 に際 しては,被 疑者に対 し,
あらか じめ,自 己の意思に反 して供述をする必要がない旨を告げなければ
ならない」 と規定 している。
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通常,被 疑者の取調べ は,被 疑者か ら弁解や主張を含む供述を聴取 し,
犯罪の嫌疑の有無や情状 を明らかにすることを通 して,被 疑者の 「起訴 ・
く　　　
不起訴」 を適正に決定するために執 り行われている。
もっとも,「取調べ」 を利用 した証拠収集を,捜 査官 による有形 ・無形
の 「圧力」がかかった雰囲気の下で執 り行 うのであれば,① 真実 を歪める
(虚偽の自白を誘発する)お それがあるだけでなく,②被疑者の黙秘権を
侵害する(不 任意の自白を誘発する)お それがあることから,法 は 「自己
に不利益な供述を強要されない」 と規定 し(憲法第38条1項,刑事訴訟法
第198条2項),取調べ に応 じて供述することが,あ くまでも 「任意」であ
くヨゆ
る旨を強調 している。
ここでは,我 が国において,「取調べ」 とい う証拠収集方法が重視 され
ている理由(そ の役割 ・機能)と,強 制的な要素を排除 し得ない 「取調べ」
とい う証拠収集方法が有する危険性を概観する。そ して,「人権保障」の
観点か ら,取調べを 「規制」 し,その役割 を 「限定」する方向性 を検討す
るのと同時に,「真実発見」の観点か ら,取調べ を 「補完」する新 しい証
拠収集方法 を導入する方向性を検討することを通 して,こ れからの刑事司
法手続における 「弁護人の取調立会権」の存在意義を明確にする。
(1)取 調べの必要性
我が国の犯罪捜査 において,「取調べ」はどのような役割 ・機能を果た
しているのであろうか。また,逮 捕 ・勾留 されている被疑者は,捜査機関
による 「取調べ」に応 じなければならないのであろうか。
1取 調べの役割 ・機能
被疑者の 「取調べ」が必要 とされる理由としては,① 科学的な証拠だけ
で被疑者 と犯人 とを同定するのは困難であ り,他に被疑者の供述が存在す
ることによって,は じめて立証が可能になる場合が多いこと,②有罪を立
証するためには,犯 人と事件 とを結び付ける証拠 として,目 撃者による識
別証言が重要視されているが,こ のような目撃証言の正確性については,
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科学的な見地か ら疑問が呈されていること,③贈収賄事件,公 職選挙法違
反事件等,物 証を得ることが困難な事件においては,被 疑者の供述こそが
事件の解明に欠かせないこと,④犯罪の主観的側面,組 織犯罪や集団犯罪
又 は共犯事件における各行為者の地位 ・役割 ・行為の分担,責 任の範囲等
は,被 疑者の供述がなければ立証が困難であること,⑤都市化に伴 う匿名
性 ・無名性の加速が,被 疑者を取調べる必要性を増大 させていること,⑥
被疑者が犯罪に関与 していない場合には,弁 解する機会を提供 し,その嫌
く　　
疑を晴 らすためにも取調べが必要とされること,等 が挙げられている。ま
た,犯 罪捜査 とい う側面か らだけではなく,①検察官が 「起訴猶予処分」
の決定を適切に行 うためには,被 疑者の取調べが不可欠であるという 「刑
事政策」の側面か らや,② 取調べ を通 して,被 疑者 と被害者(及 び共同体
の構成員)と の和解 を実現させるとい う 「修復的司法」の側面からも,被
くヨ　　
疑者の 「取調べ」の必要性が指摘 されている。
また,警 察庁 「捜査手法,取 調べの高度化 を図るための研究会」 による
「捜杢手法,取 調べの高度化を図るための研究会における検討に関する中
間報告」は,我 が国における取調べの機能 として,①事案の真相 を解明 し,
真犯人を適正に処罰 して欲 しいという国民の声に応えること,②犯人 とし
て疑われる者か ら供述 を獲得 した上で,そ の裏付け捜査 を実施 し,真相の
解明を進めること,③被疑者に対 して適正な量刑を科すために,犯 行にお
ける主観的要素,構戒 要件該当事実,動 機等の情状事実を解明すること,
④共犯事件や組織犯罪 について,共 犯者や組織の関与 について供述を得て
真相解明につなげること,⑤組織犯罪の場合等において,取 調べ を通 じて
被疑事実ではない他の事件に関する情報や,犯 罪組織の情報等を入手する
こと,⑥ 実際に罪を犯 した被疑者が真に自己の犯行を悔いて自白する場合
リヨ　
には,そ の改善更正 に役立つこと,等 を挙げている。
このように,被疑者の 「取調べ」は,被 疑者の弁解 を聴取 した上で,そ
れに対応 した証拠収集 を可能にするものであることから,仮 に被疑者が真
犯人ではないのであれば,そ の者を早期に刑事手続から外す役割 を果たす
だけでな く,仮に被疑者が真犯人であるならば,早期 に反省 して更正の道
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を歩み始 め るこ とに寄 与す る とい う,単 なる犯罪捜査 の手法 に留 まらない,
く　　
より積極的な側面を有することが指摘されている。
もっとも,被疑者の 「取調べ」 については,① 虚偽 自白に起因する 「誤
判 ・冤罪」 とい う問題がある以上,そ の 「真相解明機能 ・役割」 を過度に
高 く評価すべ きではない,② 取調官の思い込みや,自 白獲得への執着心の
あまり,強引で無理な取調べが行われ,被 疑者の人権が侵害される危険性
がある,等 の問題が指摘 されている。また,そ もそも,捜査段階にある被
疑者に対 して,事 件 に対する反省 を求め,そ の改善 ・更正 を促すことは,
「無罪推定の原則」の趣旨より許されないのではないかという根本的な問
くヨの
題 も残 されている。
このような問題を抱 えているにもかかわらず,警 察庁 「捜査手法,取 調
べの高度化 を図るための研究会」 による 「捜査手法,取 調べの高度化を図
るための研究会における検討に関する最終報告」は,科 学捜査だけでは明
らかにできない証拠の所在や犯行の動機 を解 き明かすために必要不可欠で
あることを理由として,将 来においても,証拠収集方法としての 「取調べ」
が果たす役割が大 きいことを予測 している。そこでは,①DNA型鑑定そ
の他の科学技術を利用 した捜査手法等を大幅に拡充 したとしても,犯人を
特定するだけの客観証拠が得 られない事件は多 く,客観証拠のみでは犯行
の動機 ・目的や態様の解明 ・立証が困難であること,②犯行現場から特定
の人物の指紋やDNAが採取されるなど,客観証拠から当該人物の犯行が
強 く疑われるとしても,取調べの結果,ア リバイが判明する場合や,指 紋
やDNAが残 されていることについて合理的な理由が存在することが分か
る場合 もあるため,現 実には,客 観証拠のみから直ちに真犯人 と決め付け
ることはできない こと(一般論 として言えば,事 件を最もよく知る真犯人
から供述 を得ることによって,収 集された客観証拠の意味や位置づけを知
ることが可能となる),③公判 における量刑判断に際 しては,犯 罪の結果
だけでな く,犯行の動機や背景等の情状が重要視されるところ,取 調べに
よってこのような情状が明 らかにならないのであれば,罪 を犯 した者に適
切 な刑罰 を科すことも難 しくなること等に鑑みて,取 調べが果たす 「真相
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解 明機能 ・役割」 は大 きく,そ れを 「取調べ」以外 の捜査手法 によって
「完全に代替すること」は,現 実には非常 に困難である旨を指摘 してい
(36)
る 。
2取 調べ受忍義務
前述のように,刑事訴訟法第198条1項本文は,「犯罪の捜査をするにつ
いて必要があるときは,被 害者の出頭を求め,こ れを取 り調べることがで
きる」 と規定 し,その但書 は,「被疑者は,逮 捕又は勾留されている場合
を除いては,出 頭を拒み,又 は出頭後,何 時で も退去することができる」
と規定 している。
それでは,逮 捕 ・勾留 されている被疑者は,取 調室 に出頭 し,取調室に
滞留 しなければならないのであろうか。刑事訴訟法第198条1項但書が,
「逮捕又は勾留されている場合 を除いては」 と規定 していることから,そ
の文言上,逮 捕 ・勾留 されている被疑者については,取 調べを受ける義務,
すなわち 「取調べ受忍義務」が認め られるのではないかが問題 となる。こ
のような 「取調べ受忍義務」については,こ れを肯定する見解 と,否定す
る見解に分かれている。
「取調べ受忍義務」を肯定する立場によると,刑 事訴訟法第198条1項
の文言は,次 のように解釈されている。捜査機関は,身 柄拘東中の被疑者
を取調べるために,取調室への出頭を求めることができることから(本文),
身柄拘束中の被疑者 については,取 調室への出頭を拒否 し,出頭後,自 由
に退去することはできない(但 書の反対解釈)。言い換えるならば,逮捕 ・
勾留されている被疑者 については,取 調室へ出頭する義務と取調室に滞留
する義務があ り,それはすなわち,取 調べ を受けなければならないとい う
「取調べ受忍義務」 を負 うことを意味 している。 したがって,捜査機関は,
被疑者を取調べることが可能であ り,それに対応 して,被 疑者は,取 調を
受ける義務 を有する(も ちろん被疑者は,取 調官の発問に応 じて供述する
義務を負 うものでない)。
それに対 して,「取調べ受忍義務」 を否定する立場によると,刑事訴訟
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法第198条1項は,次 のように解釈 されている。身柄拘束中の被疑者 に出
頭 ・滞留義務を認めるのであれば,た とえ供述義務がないとしても,実質
的には供述 を強いるものと異ならない。むしろ,但書は,身 柄を拘束され
ている被疑者に出頭拒否と退去 を認めたとして も,逮捕 ・勾留の効力を否
定することにはならない旨を注意的に明 らかにしたに過ぎないものである
から,捜査機関は,身柄拘束中の被疑者に対 して,留 置場所から取調室に
出頭するように強制することはできないし,た とえ取調室まで出頭 した と
して も,被疑者が取調べの中止 を求めた場合 は退室を許さなくてはならな
い。 この立場は,被 疑者の 「取調べ」が任意捜査であること,被 疑者が
「包括的黙秘権」を有すること,逮捕 ・勾留が 「取調べ」を目的とするも
のではないこと等に依拠 している。
この点について,判 例は,「身体の拘束 を受けている被疑者に取調べの
ために出頭 し,滞留する義務があると解することが,直 ちに被疑者からそ
の意思に反 して供述すること拒否する自由を奪 うということを意味するも
のではないことは明らかである」 として,出 頭 ・滞留義務を前提 とした判
く　　
断を下 している。
そ もそ も,「被疑者は,逮 捕又は勾留 されている場合 を除いては,出 頭
を拒み,又 は出頭後,何 時でも退去することがで きる」 という刑事訴訟法
第198条1項但書の文言 を素直 に読むのであれば,身 柄拘束 された被疑者
については,取 調室へ出頭する義務 と,その場に滞留する義務を有するも
のと解釈するのが 自然であろう。被疑者には 「黙秘権」が保障 されている
ことか ら,取調官の発問に応 じて供述する義務を負 うものではないが,取
調室に出頭 し,滞留する必要があるという意味 においては,「取調べ受忍
義務」を負 うものと考 えられよう。確かに,被 疑者の 「黙秘権」 を危険に
晒す という批判を完全 に否定することはできない。 しかし,刑事訴訟法の
目的 という観点か ら,身柄拘束中の被疑者 を取調べる必要性(真 実発見の
要請)と,被 疑者の黙秘権を保障する必要性(人 権保障の要請)と を利益
衡量するのであれば,供 述義務 を伴 わない 「取調べ受忍義務」それ自体を
否定 してしまうことは,あ まりにも人権保障の要請に傾 き,真実発見の要
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請を軽視 していると言わざるを得 ないであろう。そ して,「取調べ」の行
き過 ぎによって もたらされる黙秘権侵害の危険については,取調べの適正
化 を図る施策を検討することを通 して解決すべき問題であ り,現実の捜査
実務 と合致 しない 「取調べ受忍義務」否定説を前提 として理想論 を展開す
ることは,そ の方向性 を見誤る一因 となるであろう。したがって,被 疑者
の身柄の拘束を正当化するだけの 「理由」 と 「必要性」が備わっている場
合 に,そ の者に質問し,弁解を聴取することは,刑事訴訟法の目的に合致
くヨ　　
する 「必要かつ相当」 な捜査手法(証 拠収集方法)で あると考えられる。
(2)取調べの適正
先進諸国と比較 して,捜 査機関に許される捜査手法が限定されている我
が国の刑事司法制度の下 においては,「取調べ」 とい う証拠収集方法が果
たす役割 ・機能は大 きい。その一方で,「取調べ」は,取 調室という外界
ゆ ラ
から遮断された密室で執 り行われることから,そ の性質上,被 疑者の 「黙
秘権」を侵害する危険性 を孕んでいる。 とりわけ,被 疑者の 「取調べ受忍
義務」を肯定 し,被疑者に対 して取調室に出頭 ・滞留する義務を認める捜
査実務を前提 とするならば,そ のような 「取調べ」が適正に執 り行われる
よう,そ の 「監視」 と 「規制」 を徹底 してい く必要性が認め られる。取調
べ の適正化 を図る施策については,「取調べ の可視化(取 調べの全過程の
く　の
録音 ・録画)」を中心 とした議論が活発である。確かに,取 調べの全過程
を録音 ・録画 してお くのであれば,後 の公判 において,「自白の任意性」
く　の
を立証することは容易 になるであろう。 しか し,被疑者の 「黙秘権」を実
質的に保障するという観点からは,後 の公判 において自白の 「任意性」を
争うということよりも,む しろ 「黙秘するか否かの選択 と決定が,正 しい
認識 と判断の下に行われたのかどうか」 という問題の方が,は るかに重要
性 を有するもの と思われる。そして,被 疑者 による 「自己決定」 を確実な
もの とするためには,取 調べに弁護人が立会い,適 切な 「援助 と助言」を
与えることこそが最 も効果的な手段であると考えられる。そこで,我 が国
においても,ア メリカ合衆国のように,被疑者の取調べ に弁護人が立会い
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(同席 し),適正 な 「援助 と助言」 を与えることが許 されるのか,す なわ
ち,「弁護人の取調立会権」 を認めることがで きるのか否かが問題 となる。
さらに,「取調べ」 という証拠収集方法の役割 を 「限定」する代わ りに,
それを 「補完」する新 しい証拠収集方法として 「司法取引(答 弁取引)」
の導入を検討する場合,そ のような 「司法取引」を行 うためには,弁 護人
の 「援助 と助言」の存在が前提条件(必 須)と される。 したがって,「司
法取引」 を導入する刑事司法手続 においては,被 疑者 による 「自己決定」
と 「自己実現」 を確実なもの とするという側面か らも,「弁護人の取調立
会権」の法制度化が喫緊の課題 となるであろう。
1「 黙秘権」と弁護人の取調立会権
「弁護人の取調立会権」を法制度化する重要な意義の1つ は,そ の究極
の目的である,被疑者の 「黙秘権」保障の実質化 という側面から導かれる。
我が国の刑事司法手続においては,そ の様々な局面(段 階)に わたって,
「取調べ」 を利用 して獲得された被疑者の 「自白」の存在が重要視 されて
いる。 しか し,取調べ に際 しては,取 調官の 「思い込み」や 「決め付 け」
(捜杢機関の捜査方針)に より,あるいは,取 調官が 「自白」 を獲得 しよ
うと熱心になるあま り,時 として,強 引で無理な態様が介在する傾向がみ
られる。そ して,そ れこそが,「不任意の疑いがある自白」 を誘発する最
も重大な原因であると考 えられている。 この点,自 白の 「任意性」 につい
ては,「弁護人の取調立会権」 を認めなくて も,取調べ を録音 ・録画する
く　　　
ことを通 して担保 されるとい う主張 もある。 しか し,「取調べ」を利用 し
て獲得 される 「自白」の問題は,そ の 「任意性」 という観点からだけでは
なく,その ような 「自白(黙 秘権の放棄)」を選択するに至った過程 にお
いて,正 しい情報を得た上で,冷 静な判断を下すことができたのかとい う,
被疑者の 「意思決定」 という観点か らの検討 も必要であ り,む しろ,そ れ
こそが黙秘権保障の 「核心」であるといえよう。そして,被 疑者の黙秘権
侵害 という疑念を払拭するためには,取 調べ に 「弁護人の立会」 を認め,
その 「援助 と助言」 を得 ることを通 して,当 該 「取調べ」の趣旨 ・内容を
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明確にし,被疑者による 「意思決定」の過程 を透明なものにしてい くこと
が望まれる。
また,我 が国の 「取調べ」実務 においては,検 察官 と被疑者 との間に,
「罪を認めれば起訴猶予(不 起訴)に する」 とい う 「暗黙の了解」が存在
し,そ のことが 「取調べ」を受ける被疑者の心理を圧迫しているのが 「現
く　ヨ　
実」である。このような検察官による 「起訴猶予処分」 は,後 に公判が開
かれる場合 とは違って,そ の 「決定」に至るまでの過程が 「不透明」であ
く　 ラ
り,その 「適正」を事後的に判断することが困難である。さらに,取 調べ
において罪 を認めて反省 している被疑者 を 「起訴猶予(不 起訴)」として,
身柄の早期解放(改 善 ・更正,社 会復帰)を 図るという 「刑事政策的な意
義」は無視できないとしても,「有罪」が確定 していない捜査段階の被疑
者に対 して,事 件 に対す る反省 を求め,そ の改善 ・更正 を促す ことは,
「無罪推定の原則」の趣 旨より許されないのではないかという根本的な問
題 は残される。
このように,起訴猶予処分については,そ の刑事政策的な意義 を否定で
(45)
きないとして も,検察官が広範な 「訴追裁量権」を有 しているという 「現
実」 と併せて考察するならば,む しろその 「負」の側面への対策が課題 と
(46)
なるであろう。 したがって,取調べにおける 「意思決定」の過程 を透明な
もの とし,被疑者による 「自己決定」を最大限に尊重するためには,取 調
べ に 「弁護人の立会」 を認め,そ の 「援助 と助言」を得 ることが必要不可
欠であると思われる。また,「取調べ」 を通 して,被 疑者 と被害者(及 び
共同体の構成員)の 和解 を実現することは,い わゆる 「修復的司法」の理
念 とも合致するが,そ のような 「取調べ」 を通 した 「修復」は,弁 護人が
「取調べ」 に立会い,被 疑者 と被害者側 との 「架け橋」 となって行動する
ことによって効果的に達成することが可能 になる。そして,こ のように理
解することではじめて,「起訴猶予制度」が有する刑事政策的な意義が,
その真価 を発揮することになるであろう。
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2「 弁護人依頼権」 と弁護人の取調立会権
「弁護人の取調立会権」を法制度化する重要な意義のもう1つ は,被 疑
者の 「弁護人依頼権」保障の実質化 という側面か ら導かれる。
取調べに弁護人の立会を認めることに消極的な捜査機関等からは,弁 護
人が事件の性質を考慮 しないで 「黙秘」 を勧めることによって,取 調べが
「訴訟戦術」の場 と化 し,正常な捜査活動が阻害されて しまうという批判
く　の
がある。そ して,被 疑者の 「人権」については,「弁護人の取調立会権」
を認めな くて も,弁護人との 「接見交通権」 を積極的に活用することを通
して,十 分 に保障 されると主張 している。
確かに,「弁護人依頼権」保障の実質化は,第1義 的には,適 切な 「接
見交通権」の行使によって実現 されるべ き課題であるかもしれない。 しか
し,弁 護人 との 「接見」は,「捜査のために必要があるとき」 には制約を
受ける可能性がある(接 見指定)。また,弁 護人との 「接見」 を通 して弁
護人の 「援助と助言」 を得ることがで きたとしても,弁護人が取調室に同
席 しないのであれば,取 調官から,被疑者 と弁護人の間の 「見解の食い違
い」を指摘 され,か えって被疑者が不利な立場に追い込まれる可能性があ
る。 したがって,そ のような不安定な状況 を回避 し,被疑者に精神的な安
定をもたらすためには,取 調べに 「弁護人の立会」を認めることが必要不
可欠であるといえよう。
取調べに 「弁護人の立会」を認めることは,取 調べ という証拠収集方法
を 「規制」することを通 して,被 疑者の 「人権保障」の実質化を図るもの
である。 しか し,先進諸国 と比較 して,捜 査機関に許される 「捜査手法」
が限定 されている我が国において,最 も重要かつ効果的な証拠収集方法で
ある取調べ を 「規制」 し,その役割を 「限定」するということは,そ の反
面,国 民が期待する事案の真相解明が立ち行かなくなる可能性を否定で き
ない。そこで,取 調べ を 「規制」 し,その役割を 「限定」するという 「人
権保障」の要請に応える施策を講 じるのであれば,そ れと同時に,真 相解
明を求める国民の期待 という 「真実発見」の要請にも応 えるべ く,取調べ
の役割を 「補完」する新 しい証拠収集方法の導入を検討 し,その 「合理的
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な調和」 を図る必要性があるものと思われる。
取調べの役割を補完 し,「真実発見」の要請に適う制度 として導入が期
待 されているのは,ア メリカ合衆国において広 く普及 している 「司法取引
く　　　
(答弁取引)」である。司法取引は,2つ の類型 に区別することができる。
第1の 類型は,被 疑者 ・被告人が,犯 罪事実 を 「自白(自 認)」すること
(有罪答弁)と の引 き換 えに,検 察官が,「訴因」の縮小や一部撤回,「求
刑(量 刑)」の引き下げ等の譲歩を行 うものである(有 罪答弁/自 己負罪
く　　　
型の司法取引)。第2の 類型は,被 疑者 ・被告人が,捜 査 に 「協力」する
こと(と りわけ,公 判廷で 「証言」すること)を条件 として,検 察官が,
「訴因」の縮小や一部撤 回,「求刑(量 刑)」の引 き下げ等の譲歩 を行うも
く　　
のである(捜査協力型の司法取引)。このうち,捜 査協力型の司法取引に
ついては,当 事者の利益や訴訟経済に適 うだけではな く,それと引き換え
に,よ り重大 な 「犯罪(巨 悪)」を訴追 ・処罰することが可能になるとい
う社会的な 「大義名分」が存する。また,こ のような捜査協力型の司法取
引を導入する意義は,捜 査 ・訴追を通 した 「処罰の確保」という点だけに
留 まるものではない。例えば,犯 罪組織 に対 しては,「内部から犯罪が発
覚 し,その首謀者が処罰される」 とい う図式が恒常化することによって,
組織の結束力が薄れ,結 果 として,組 織による犯罪を抑制する効果が考え
られる。 また,捜 査 に協力 した者に対 しては,捜 査機関に協力 したとい う
事実の重みから,組織 を脱退するきっかけとなるだけでなく,適切 な保護
制度 と組み合わせることが可能であるならば,再 犯の防止につながる効果
も考えられる。 したがって,一般的に 「有罪答弁/自 己負罪型の司法取引」
を導入す ることについては時期尚早 とす る場合であって も,少 な くとも
「捜査協力型の司法取引」 に関しては,「真実発見」 という観点だけでな
く,その社会的 ・刑事政策的な意義 も大 きいことから,よ り積極的に導入
く　
を検討することが可能であろう。
我が国において,「司法取引」を導入す ることについては,未 だ賛否両
ゆ　
論 に分かれている。とりわけ,「司法取引」の導入に否定的な見解は,検
察官が 「取引」をネタに心理的な圧力をかけ,そ れが 「自白」の獲得に利
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用されかねないことを指摘 し,被疑者の 「黙秘権」が侵害されるという事
態を懸念 している。 しか し,「弁護人の立会」を前提条件 として整備 し,
弁護人の適切な 「援助 と助言」 を 「司法取引」の要件 とするのであれば,
黙秘権の侵害とい う懸念 は,比 較的容易に払拭することがで きるもの と思
われる。むしろ,「弁護人の立会」 を前提条件 とし,その適切 な 「援助 と
助言」を得 ることができるのであれば,そ れは 「黙秘権 を行使するかどう
か」 という被疑者による 「自己決定」の側面だけではなく,「取引を通 し
て自らの将来を設計する」 という被疑者による 「自己実現」の側面 にも資
することになるであろう。逆に言うと,「司法取引」 という新 しい証拠収
集方法の導入が具体化するのであれば,捜 査機関の側 としても,「取調べ」
とい う証拠収集方法 に拘る必然性 に乏 しくなることか ら,「弁護人の取調
立会権」の法制度化 についても,それに反対する理由が少なくなるであろ
うQ
このような観点から考察するのであれば,こ れからの刑事司法手続にお
ける 「弁護人の取調立会権」は,被 疑者の 「黙秘権」 と 「弁護人依頼権」
を実質的に保障するという意義(人 権保障の要請)に 留 まらず,新 しい証
拠収集方法 との関係 において,被 疑者による 「自己決定」 を尊重 し,「自
己実現」 を後押 しするという,よ り積極的な意義(新 しい 「真実発見」の
らヨ　
要請)を 見出 しうる可能性を秘めている。
(3)ノJ、非舌
我が国の現行法の下において,「被疑者の取調べに弁護人が立ち会うこ
と」は許 されるのであろうか。刑事訴訟法第39条1項は,被 疑者 ・被告人
と弁護人の 「接見交通権」を規定 しているものの,弁 護人が取調べ に立会
うことについては規定 していないことか ら問題となる。
従来,我 が国においては,被 疑者の人権保障という見地から,「弁護人
の取調立会権」を認める必要性その ものは認識されていたものの,明 文の
規定が存在 しないこと等 を理由として,「立法」 によって解決すべ き問題
であると考 えられていた。また,捜 査機関の側か らは,捜 査の密行性 ・効
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率性 ・迅速性に支障を来たし,効果的な取調べができな くなることを理由
として,そ れを否定的に捉える見解が大多数を占めていた。
ところが,近 年,「取調べの可視化」をめ ぐる議論の中で,ア メリカ合
衆国の刑事司法手続(ミ ランダ判決)等 を参考にして,現 行法の解釈の範
囲内(憲 法論)で,「 弁護人の取調立会権」 を認めることも可能であると
する見解 もみられるようになった。それによると,「取調べ受忍義務」を
認 める実務 を前提 とした上で,「黙秘権」の保障を図るためには,取 調べ
の録音 ・録画(取 調べの可視化)の みならず,さ らに歩 を進めて,「被疑
者が弁護人の取調べ立会いを求める権利」 を保障すべ きであるとされる。
また,弁護人の立会 と,そ の援助 ・助言は,不 当な取調べを防止するだけ
ではなく,む しろ 「黙秘」するのか 「供述」するのか等 を適切に判断する
く　　
基礎 として必要不可欠であるとされる。
「弁護人の取調立会権」を憲法の解釈から認める立場 には,憲 法38条1
項,2項 が 「黙秘権」 を保障 し,憲法34条が逮捕 ・勾留中の 「弁護人依頼
権」を保障 していることなど,被疑者の包括的な防御権 を基盤 とする諸権
利が認められている趣 旨に照 らして,被 疑者が弁護人の取調べ立会を求め
くうの
る権利は憲法上保障 されていると解 してよいとする見解や,現 行刑事訴訟
法は,「弁護人の取調立会権」 を明文で規定 していない一方で,「取調べ」
を規定する第198条は,取 調べ に弁護人が立会 うことを否定するものでは
ないのであるか ら,憲法が規定する 「黙秘権」や 「弁護人依頼権」 を実質
的に保障する観点からは,被疑者が 「弁護人の取調立会権」を主張するこ
るの
とも可能であるとする見解がある。
もっ とも,「弁護人の取調立会権」 は,憲 法が規定する 「黙秘権」や
「弁護人依頼権」を実質的に保障する意義(人 権保障)だ けに留 まらない。
「司法取引」とい う新 しい証拠収集方法の導入を検討する場合,そ の 「前
提条件」 として,弁 護人の 「援助 と助言」が必要不可欠となる。実際,ア
メリカ合衆国において も,「司法取引」は,修 正第5条 が規定する 「自己
負罪拒否特権(黙 秘権)」と修正第6条 が規定する 「陪審裁判 を受ける権
利」を被疑者 ・被告人が放棄することを通 して成立するもの と考えられて
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いるが,そ の場合であっても,「弁護人の援助を受ける権利(弁 護人依頼
権)」は保障される(放 棄されない)こ とから,弁 護人が関与 しない 「司
法取引」は認め られていない。そ して,そ のような 「司法取引」が取調べ
の場を借 りて(取 調べの過程で)行 われることが多いという現実に鑑みる
のであれば,我 が国においても,弁護人の 「援助 と助言」を得るための最
低条件 として,「弁護人の取調立会権」を整備 してお くことが必要である。
このように,こ れからの刑事司法手続における 「弁護人の取調立会権」
は,「人権保障」 という側面だけではな く,「真実発見」 という側面 におい
ても,重 要な機能 ・役割を果たすことになるであろう。その意味において,
「弁護人の取調立会権」 は,憲法解釈の問題 としてではなく,新 しい証拠
収集方法の 「手続,要 件 ・効果」 を明示することと併せて,そ の 「適用範
囲」を一体的に法制度化すべ き問題であるように思われる。
お わ り に
本稿 においては,我 が国の刑事司法手続において,「取調べ」 という証
拠収集方法が重視されている理由を確認 した。また,そのような 「取調べ」
という証拠収集方法は,生 来的に 「黙秘権」 を侵害する危険性を孕んでい
るこ とか ら,そ のような危険を防止 し,そ の適正化 を図る手段 として,
「弁護人の取調立会権」 を確立する必要性 を指摘 した。
但 し,先進諸国と比較 して,捜査機関に許される 「捜査手法」が限定さ
れている我が国において,取 調べ を 「規制」 し,その役割を 「限定」する
ことは,被 疑者の黙秘権 を保障するという 「人権保障」の要請に資する反
面,事 案の真相を解明するという 「真実発見」の要請 に支障を来す可能性
を否定で きない。そこで,「真実発見」の観点から,取 調べ を 「補完」す
る新 しい証拠収集方法 として,「司法取引(答 弁取引)」の導入を提案 した。
そ して,刑 事訴訟法の目的という観点から 「弁護人の取調立会権」の存
在意義を検討することを通 して,そ れが,被 疑者の 「黙秘権」 と 「弁護人
依頼権」 を実質的に保障する(人 権保障の要請)と いうだけに留 まらず,
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新 しい証拠収集方法 との関係においては,被 疑者による 「自己決定」を尊
重 し,「自己実現」を後押 しするという,よ り積極的な機能 ・役割を果た
しうる可能性 を秘 めてい ることを見出 した(新 しい 「真実発見」 の要
(57)
請)。
このように,こ れからの刑事司法手続における 「弁護人の取調立会権」
は,「人権保障」 という側面だけではな く,「真実発見」 という側面 におい
て も,重要な機能 ・役割 を担 うことになるのであるか ら,「弁護人の取調
立会権」については,新 しい証拠収集方法の 「手続,要 件 ・効果」 を明示
することを含めて,そ の 「適用範囲」を一体的に法制度化することが急が
れる。
法制度化 に際 しては,新 しい証拠収集方法の具体的な 「手続,要 件 ・効
果」の検討 と,弁護人の取調立会権の 「適用範囲」の総合的な研究が必要
とされるが,そ れを今後の課題 として,本 稿 はこれで閉 じることに したい。
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取調べの高度化 を図るための研究会 における検討 に関す る最終報告」
(2012年)10頁Q
(37)
(38)
(39)
(40)
(41)
最高裁平成11年3月24日判決(民 集53巻3号514頁)参照。
池田修 ・前田雅英 ・前掲注(30)79頁。
取調室の入口扉を開けた ままに してお くなどの工夫は行われている。
池田修 ・前田雅英 ・前掲注(30)165頁,椎橋隆幸 ・前掲注(31)59頁。
取調べの 「監視」・「規制」する手段の うち,現 実に検討 されている
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(部分的に実施 されている)の は,「取調べの可視化(取 調べの全過程
の録音 ・録画)」である。 日本弁護士連合会は,「取調べの可視化(取 調
べ の全過程の録音 ・録画)」が必要な理由 として,次 の2点 を挙げてい
る。
第1は,我 が国の取調べは完全 な密室で行われることか ら,そ れを利
用(悪 用)し て違法 ・不当な取調べが繰 り返 され,虚 偽の 自白に基づ く
「誤判 ・冤罪」が生み出されて きた とい う点である。 この ような違法 ・
不当な取調べ を抑止 し,虚偽の 自白に基づ く 「誤判 ・冤罪」 を排除する
ためには,取 調べの全過程を録音 ・録画することが必要不可欠であると
される。
第2は,2009年5月21日から導入 された 「裁判員 による裁判」 におい
ては,わ か りやすい審理が求め られるの と同時に,で きるだけ明瞭な証
拠の提出を心掛 け,裁 判員に過度 な負担をかけないことが求め られてい
るところ,現 在の ように,自 白の任意性 ・信用性をめ ぐって,長 期間に
わたって不毛な審理 を重ねることは許 されない という点である。 したがっ
て,自 白の任意性 ・信用性をめ ぐる争いで裁判員に過度の負担をかけな
いという意味においても,取 調べの全過程 を録音 ・録画 してお くことが
必要不可欠であるとされる。
それに対 して,可 視化 に消極的な捜査機関側か らは,取 調べの過程 を
録音 ・録画するならば,① 被疑者 との信頼関係 を構築できな くな り,必
要な供述が得 られな くなる,② 取調べの内容が第三者 に知 られること
(それによる報復や地位の失墜)を 恐れて,供 述をためらうようになる,
③取調べの過程 において顕出する被害者や第三者のプライバ シーに関す
る情報が,公 判 において公開されることによって侵害 される等の意見が
述べ られている。
この ように,「取調べ の可視化」 をめ ぐっては,そ れに積極的な見解
と消極的な見解 とが対立 しているが,「裁判員による裁判」が開始され
た現在 においては,裁 判員に過剰 な負担をかけないという意味において
も,欧 米先進諸国における趨勢であ り,我 が国の国民世論 も 「取調べの
可視化」を支持する方向にあるとい う意味 においても,も はや 「取調べ
の可視化」 は,逆 らうことので きない必然の 「流れ」であるといえよう。
「取調べの可視化」 を実現するにして も,① どのような事件の 「取調
べ」 を録音 ・録画するのか,② 取調べの 「全過程」 を録音 ・録画するの
か,「一部」 を録音 ・録画するのか とい う問題が残 される。我が国の現
状 をみるならば,「裁判員 による裁判」の開始や,国 民世論 の 「流れ」
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を受けて,検 察庁や警察庁は,取 調べの一部の録音 ・録画を試行 してい
る。例 えば,検 察庁 は,自 白調書 を証拠請求する裁判員裁判対象事件 に
ついて,原 則 として,検 察官の裁量により,取 調べの一部を録音 ・録画
している。また,警 察庁(全 国の警察本部)は,裁 判員裁判対象事件で
あ り,か つ被疑者が自白 している事件 について,警 察官の裁量により,
取調べの一部 を録音 ・録画 している。
もっとも,取 調べの 「一部」を検察官 ・警察官の 「裁量」 によって録
音 ・録画するのでは,捜 査機関側 に都合の良い部分だけが録音 ・録画 さ
れ,取 調べの実態の評価 を誤 らせ る危険があることか ら,こ の ような方
法では,取 調べの状況 を客観化 し,自 白の任意性の立証 を容易にすると
いう 「取調べの可視化」が 目指す本来の 目的 を達成することができない。
したがって,取 調べの可視化 は,取 調べの 「全過程」を録音 ・録画す る
ことにこそ意義があるもの といえよう。
(42)村井敏邦 「密室の中での取調 と被疑者弁護 の意義」法学 セミナー488
号(日 本評論社,1995年)6頁,上田國廣 「刑事弁護の理念 と実践」 自
由と正義50巻7号(1999年)108頁。
(43)我が国の刑事司法制度 においては,検 察官が公訴権を独占し,広 範 な
訴追裁量権 を有 していることか ら,た とえ犯罪の嫌疑が存在 し,証 拠が
揃 っている場合であって も,検 察官が諸般の事情を考慮 して,「訴追の
必要がない」 と判断するのであれば,公 訴提起(起 訴)を 見合わせるこ
とができる(起 訴猶予処分)。刑事訴訟法第248条参照。
(44)そもそ も,起 訴猶予処分の決定がなされた場合,被 疑者が事実関係 を
「あえて」争 うことが少 ないため,そ の内幕が表沙汰にならない。検察
官が公訴権 を独 占し,広 範な訴追裁量権を有する制度については,刑 事
訴追の政治的運用,公 判 中心主義の形骸化,調 書裁判など,我 が国の刑
事手続が抱 える様々な病理現象を生み出 したと指摘 されている。新屋達
之 「公訴の抑制」村井敏邦 ・川崎英明 ・白取祐司編 『刑事司法改革 と刑
事訴訟法 ・下巻』(日本評論社,2007年)48頁,小山雅亀 「起訴便宜主
義の意義」松尾浩也 ・井上正仁編 『刑事訴訟法の争点[第3版]』 ジュ
リス ト増刊(有 斐閣,2002年)98頁。
(45)起訴猶予処分 については,① 刑事裁判にかかる人的 ・経済的な負担 を
軽減 し,訴 訟経済に資す ること,② 示談の事実や宥恕の意思 など,事 件
によっては,被 害者や市民の法感情を尊重する方が適切 な場合 もあるこ
と,そ して,③ 起訴 され,「被告人」 という烙印を押 される と,そ れだ
けで様々な社会的不利益 を被 るだけでなく,社 会復帰が困難 になるとい
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う現実 に鑑みれば,起 訴猶予処分 による解決の方が被疑者にとって刑事
政策的な意義が大 きい こと等,そ の柔軟な活用が,刑 事司法全体の健全
な運営 を支えているともいえる。 したがって,起 訴猶予処分が 「適正」
かつ 「公平」に運用 される限 りにおいて,そ の 「合理性」を否定するこ
とはで きない。光藤影咬 『口述刑事訴訟法(上)〔 第2版 〕』(成文堂,
2000年)200頁,三井誠 『刑事手続法II』(有斐閣,2003年)33頁。
(46)小山雅亀 ・前掲注(44)99頁。
(47)村井敏邦 ・前掲注(42)6頁,上田國廣 ・前掲注(42)108頁。
(48)アメリカ合衆 国憲法修正第6条 は,「陪審裁判 を受ける権利」 を保障
しているが,そ の反面,刑 事事件の約90%において,何 らかの 「司法取
引」が行われ,正 式 な裁判を経ないで事件の 「決着」に至っている。ア
メリカ合衆国において 「司法取引」が積極的に活用 されている理由 とし
ては,次 の2点 が挙 げられる。
第1に,「 司法取引」 は,被 疑者 ・被告人側 と検察側,双 方の利益 に
資する。すなわち,被 疑者 ・被告人側 にとっては,取 引 に応 じることで,
「訴因」や 「求刑(量 刑)」の面で検察官から譲歩 を得 ることがで きる
だけでなく,当 該事件の結末 を予期することが可能にな り,裁判で負 け,
想像以上に厳 しい判決 を受ける可能性がな くなる。また,裁 判になる場
合よりも,弁護士費用などの諸経費を抑えることができる。検察側にとっ
ては,た とえ本来(裁 判 による場合)よ りも軽い 「訴因」や 「求刑(量
刑)」に割引せ ざるを得 ない として も,確 実 に 「有罪」 を確保で きるこ
とか ら,時 間だけでなく,人 手の面でも大幅な負担軽減 を図ることがで
きる。
第2に,「 陪審裁判」 を回避す ることを通 して,刑 事司法制度の効率
的な運用を図ることができる。す なわち,金 銭面(裁 判 にかかる費用 ・
刑事施設にかかる費用)に おいては,小 さな努力(当 事者間の交渉)で,
大きな効果(税 金の節約)を 得ることができ,人 員面(裁 判 に携わる人
的資源)に おいては,裁 判官の事件処理の負担が軽減 されることか ら,
より重大な事件 に集中す ることがで きる。また,全 ての刑事事件で陪審
による裁判 を行 うとするならば,一 般市民の負担は膨大 なもの となり,
アメリカの裁判制度そのものが破綻 して しまうであろう。
(49)答弁取引については,① 当事者間の取引による解決は,罪 責の認定 に
よる適切な科刑 という刑事手続の本質にそ ぐわないこと,② 取引 に応 じ
ない場合 は,よ り重 い 「訴 因」 で起訴 し,よ り重い 「求刑(量 刑)」を
行 うという威嚇 によって,被 疑者 ・被告人に対 して,「自己負罪拒否特
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権」や 「裁判 を受ける権利」等の放棄 を強いる効果 を有すること,③ 本
当は 「無実」 である被疑者 ・被告人が,公 判で争って 「有罪」 とされ,
「重い刑」で処罰 されることを恐れて,あ えて 「有罪答弁」 をして しま
う危険性があること等の問題点を指摘する声 もある。 しか し,取 引によ
るならば,① 正式な公判審理 を経ずに,大 量の刑事事件 を簡易 ・迅速 に
処理することがで きること,② 当事者双方が,公 判審理 によるリスクか
ら開放 され,結 果を 「予見」することが可能になること,③ 事件の処理
が柔軟 にな り,厳 しい結論に至るのを回避で きること等,取 引による解
決の 「利点」 を強調することを通 して,ア メリカ合衆国の刑事司法制度
の根幹 にまで深 く根付いている。
(50)捜査協力型の司法取引を行 う場合,協 力者本人が犯 した罪 については,
その 「訴 因」 や 「求刑(量 刑)」が本来 よりも軽 くなって しまう一方で,
より重大な犯罪の訴追,組 織犯罪 ・企業犯罪 における 「首謀者(黒 幕)」
等の訴追,政 治家や公務員が関与する犯罪の訴追などに関 して,当 該協
力者から捜査協力(証 言 など)を 得ることができる。通常,組 織犯罪や
企業犯罪などを訴追 しようとする場合,物 証が乏 しい(計 画的かつ秘密
裡 に行われる)だ けでな く,関係者による証言 を得 られない(報 復や地
位の失墜を恐れる)こ とか ら,た とえ起訴 まで持ち込んだ としても,公
判 を維持 してい くことは非常 に困難である。 ところが,「取引」によっ
て内部事情 を熟知する関係者(共 犯者等)の 協力(証 言)を 得ることが
で きるのであれば,「トカゲの尻尾切 り」 で終わることな く,事件 の背
後 にいる 「黒幕」を処罰する道が開けることになる。 したがって,協 力
者本人(個 人)に 対す る 「訴因」や 「求刑(量 刑)」は軽 くなるとして
も,そ れを通 して,社 会全体の安全(公 益の増進)と いう 「より大 きな
利益」 を得 られることになるか ら,ア メリカ合衆国において 「捜査協力
型の司法取引」 は,能 率的 ・効果的な証拠収集方法 として積極的に活用
されている。
(51)このような捜査協力型 の司法取引の実施については,刑 事訴訟法第
248条の運用を通 して(起 訴猶予処分の一環 として),現行法の下 におい
ても可能 とする見解 もある。宇川春彦 「司法取引を考える(15)(16)」
判例時報1614・1616号(判例時報社,1997年)参照。
しか し,手続の 「透明性」 を確保する必要性や,そ の 「適法性」を担
保する手段(機 関)の 構築 とい う点に鑑みるならば,立 法による解決が
望ましい もの と思われる。
(52)有罪答弁型の司法取引 については,① 国民世論 として,司 法の分野で
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「取引」を行 うこと(悪 人が利益 を得 ること)に 嫌悪感 を示す傾向があ
ること,② 検察官が 「取引」 をネタに心理的な圧力 をかけ,そ れが 「自
白」の獲得(強 要)に 利用 されかねないこと,そ して,③ アメリカ合衆
国とは異な り,司法制度の破綻を招 くほど犯罪数が多 くないこと等を理
由として,そ の導入に否定的な見解 も多い。 しか し,① については,現
状 において も,「起訴猶予処分」の決定に際 して,あ る種の 「取引」が,
より不透明なかたちで行われているといえるし,② については,弁 護人
の 「立会」 と 「助言」 を条件 とすれば解決 しうる問題であるといえよう。
そ して,③ についても,今 後,い かなる犯罪 を 「裁判員 による裁判」の
対象 とするのかによって 「事件数」が左右 され,対 象事件数の増加が裁
判員に対する過度の負担 になることも考えられる。
捜査協力型の司法取引については,① 捜査協力者(共 犯者等)が,自
己の刑責を免れるために 「虚偽の情報」を提供する恐れがあることや,
②捜査協力者(共 犯者等)に 与えられる寛大な処分 は 「不当な利益」で
あって,公 平性 に反するといった問題が指摘 されている。 しか し,① に
ついては,本 命 とされる者(捜 査機関の標的)の 裁判において 「証言」
をすることになる以上,そ の反対尋問に耐 えうる性質のものでなければ
ならない し(さ らに,虚 偽の証言 をした場合は,偽 証罪 に問われること
になる),② については,寛 大 な処分の選択(取 引を行 うこと)に は
「正当な理由(公 益性)」が必要 とされるだけでな く,本命 とされる者
に科 される刑罰 は,そ の者の刑責 に見合ったものに過 ぎないということ
が可能であろう。
(53)田口守一 『刑事訴訟の目的[増 補版]』(成文堂,2010年)121頁。
(54)上口裕 ・後藤昭 ・安冨潔 ・渡辺修(執 筆)『刑事訴訟法 〔第5版 〕』
(有斐閣,2013年)79頁。
(55)上口裕 ・後藤昭 ・安冨潔 ・渡辺修(執 筆)・前掲注(54)79頁。
(56)村井敏邦 「刑事弁護の有効性,相 当性一三つの事例を素材 として」井
戸 田侃 ・光藤影絞 ・大出良知 ・庭山英雄 ・小田中聡樹編 『誤判の防止 と
救済』竹沢哲夫先生古稀記念祝賀論文集(現 代人文社,1998年)112頁,
渡辺修 『被害者取調べの法的規制』(三省堂,1992年)34頁以下参照。
(57)田口守一 ・前掲注(53)121頁。
